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1序 説
　かつて，カール・シュミットが，そのいわゆ
る政治的決断主義を生みだすに際して，19世紀
ドイツの規範主義，市民代表議会主義的な法律
治国論を批判し，政治的なるものの規範的なる
ものへの優位を説いた次の如き主張はq），現在
の日本の行政法学のもつ諸課題との関連で，今
なお，含蓄があるように思われる。「規範主義
における法の支配の要求というのは，実際に
は，このような法を定立する者の支配の要求に
他ならない。いいかえれば，それは，Rexに対
して，Lex（即ちLexを定立する者）をおきか
えようとするに過ぎないのであって，結局は，
従来とは異なった新しい政治的意思の主張なの
である⑭。」「右のような法の支配を保障する
国家組織は，一応は，立法機関の定立するLex
の支配を，即ち，一切の国家作用がこのような
法に基づいて行われること（Legalitat）を保
障する。けれども，その範囲内においても，は
たして法の支配ということが真に保障せられて
いるであろうかというと，決してそうではな
い。何故なら，実際には，国家権力を掌握して
いるものの側に，附加的な政治的剰余価値，合
　　　　　　　　　　　　　　　　　　プレミロ法的権力の合法的掌握に基く，超合法的割増が
生じているからである。このような政治的割増
は，まず，法規範が甚だしばしば不確定概念を
とり入れているために，それの具体化を利用し
て生ずるし，また解釈に争のある場合には，一
般に国家権力の掌握者が自己の側に合法性の推
定をうけるということによっても生ずる。その
上に，右のような解釈に対して，法上争の手段
が認められている場合にも，権力者はその解釈
を直ちに執行し得るということからも生ずるの
である。これらは主要なものであるが，この他
になお小さい割増がある。例えば，権力者は，
自己に有利に選挙法や議事法の改正をすること
ができるといったようなものである一beatus
Possidens（もてる者は幸福なり），そうひと
はいうことができよう（8）。」もとより，1946年
に新憲法が施行されて以降の日本においては，
国民に法的効果を及ぼす行政権の活動は，国会
の制定した法律に従ってのみ行われなければな
らないという意味での近代的法治主義が貫徹さ
れる④と共に，この近代的法治主義が実効をも
って確実に保障されるよう，旧憲法の下におけ
る行政裁判制度に代わって，司法裁判制度が認
められ⑤，この司法裁判所には有権最終の違憲
立法審査権の存在すること，そして，これらの
基底として，憲法の保障する基本的人権ないし
自由及び権利は，立法府も含むすべての国家機
関を，それらを実現すべく拘束していること等
において，シュミットが念頭においたグナイス
トやオットー・マイヤの法治国家像とは，質的
ともいうべき差異が存在するから，シュミット
の上の指摘は，次の一点，即ち，国会制定法律
は種々の政治的勢力間の抗争を国会における論
議により調整をした果実として誕生するもの
で，このことを捨象して抽象的な法規範の支配
を主張することは正しくないという点の正当さ
⑥を除いては，現在，日本に妥当している法治
主義については，基本的には，あてはまらない
であろう。しかしながら，現代行政法学におけ
る諸論議，例えば，自由裁量とその限界論，行
政行為の公定力論・自力執行力論・疵暇論，行
政争訟における行政処分の執行停止に関する論
議，特別権力関係に関する論議，設権処分とし
ての特許と警察許可との関係に関する論議，抗
告訴訟における行政処分の範囲，原告適格，訴
＊昭和48年9月17日受理
16 金沢大学教育学部紀要
の利益に関する論議さらには統治行為論等々に
おいて，主権者，国家目的及びその実現手段の
点で根本的な変革を受けた憲法との関わりの上
からみて，その合目的的合理性の疑わしいよう
な理論，とりわけ行政法律関係において，一方
当事者たる行政庁の意思に他方当事者たる国民
の意思に優越することを実在法規から独立した
論拠の下にσ）結果的機能的に認め，国民の権利
救済を困難にする理論，即ち，先験的に「特定
の人の意思に剰余価値を認める理論，一種の剰
余価値説（Mehrwerttheorie（8））」がいかなるも
のをもたらすかという点で他山の石になりうる
と思うのである。現行憲法が行政裁判制度に代
えて司法裁判制度を認めたことのもたらすべき
本来の方向は，　「権力的公法の観念を支えてい
る官僚的精神の解体にあるのであるから⑨」
「他に特別の事情のない限り，従来のような私
法とは原理を異にする特別の法体系としての行
政法というものは今後次第に消え去る運命にあ
るものと考えるのが先ず常識的な結論であろう
と思われるα。）」のであるが，わが国の法律規
定をみてみると，それにもかかわらず，一方で
は，実体法的側面において，その個々の規定の
解釈上，その法的効果が行政権（国，公共団
体）に帰属することになるような行政機関の行
為に，私人の法律行為とは異なる特別な法律関
係の形成力を認めていると解するほかはない場
合が多いことを，また，他方では，手続法的側
面において，上の実体法上の特色との関連の下
に，上の特別の法的効力即ち所謂行政行為の効
力に関する争訟とりわけ訴訟について，通常の
民事訴訟手続とは異なる特別な法的規律とこれ
また解するほかはない規定が存することを，事
実として否定できない。ここで問題とされるべ
きは，一方においては，実体法的側面について，
行政権に行政上の法律関係の第一次的な（ある
場合には最終的な）形成権を法規が認めている
ことについて，理念的，観念的な権力分立論か
ら行政権の本質として説明するのではなく，日
本国憲法が規定する立法，行政，司法三権の相
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互関係とそれをそのように規定した憲法の根本
理念からみて，合目的的合理性をもつことを論
証し得るか，ということであり，他方におい
て，手続法的側面についても，そのような特別
な法的規律を設けることが，上と同じ論証に耐
え得るか，詳言すれば，司法裁判所による行政
事件訴訟の管轄ということの制度的意義を，一
般的には，法治主義及びこれに基づく行政作用
の内容，手続両面にわたる法律適合性を実質的
に確保することにあるとはいい得ても，尚その
際に，国民の権利利益救済の機能と，行政権に
対する法律的観点からする統制の機能との関連
をどの程度の比重のうちに把握するのが，憲法
規定との関連で最も適切であるか，そして，そ
の観点から，それらの特別の規律をみたとき，
個々の規定の解釈として成立しうるものはいか
なるものか，ということであろうと考えられ
る。
　上記の観点から，上記の問題をすべて解明す
ることは，将に，憲法理念の変革に当然伴うべ
き行政法理論の綜合的な再編成（おそらく，そ
れは，将来消滅すべき運命を担った過渡的理論
と新たに発生しつつある行政作用に妥当すべき
理論とによって構成されるように直観されるの
であるが）を意味するものであって，学説，判
決例ともに，大局的にはこの方向で，試行錯誤
的にではあっても着実な歩みを進めていると見
うるのである。本稿は，上の観点から，現在，
行政事件訴訟によって実効的に現実化され得る
法律の下の行政の実質内容の範囲，別言すれ
ば，行政作用との関連で人権がどの程度実質的
に保障されるのであるかに関わる諸問題，即
ち，司法権の範囲又は限界に関する統治行為及
び行政処分の事前規制，司法権の発動要件とし
ての訴の利益，司法審査の範囲次いで態様と関
わる自由裁量問題，仮の救済としての執行停止
の制度等の諸問題の中で，国民が行政訴訟を提
起するのに際して，裁判所の門戸がどこまで解
放されているのか，という国民の裁判所利用に
際してその充足を要求される訴の利益の問題，
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就中，原告適格について若干検討したのち，あ
る立場から，その限界を画する概念として用い
られる反射的利益概念の過去，現在における機
能を瞥見してみようとするものである。
　　（1）　ドイツ的法治国の歴史的意義について
　　　鵜飼信成「行政法の歴史的展開」特に，
　　　119－150頁参照
　　（2）　Carl　Schmitt，　Uber　die　drei　Arten
　　　des　Rechtswissenschaftlichen　Denke－
　　　ns，　S．15．鵜飼，前掲書，147頁の要約
　　　的訳による。
　　（3）Carl　Schmitt，　Legaritat　und　Legit－
　　　imitat，　S．35　ff．鵜飼，前掲書，147頁
　　　の訳による。
　　（4）柳瀬良幹「法治国家」行政法講座第一
　　　巻所収参照。
　　㈲　今村成和「行政訴訟一『司法権の限
　　　界』に関する諸学説の検討一」「現代の
　　　行政と行政法の理論」所収参照。美濃部
　　　達吉「新憲法の基本原理」柳瀬良幹「行
　　　政権と司法権との関係」公法研究8号所
　　　収を除く学説は殆どこの結論を支持す
　　　るo
　　（6）鵜飼，前掲書，148－149頁参照。
　　｛7）宮沢俊義『公法・私法の区別に関する
　　　論議について』　「公法の原理」所収。柳
　　　瀬良幹「行政法に於ける公法と私法」参
　　　照。
　　（8）Hans　Kelsen，　Allgemeine　Staatsle－
　　　hre．　S．84．鵜飼，前掲書，99頁の訳語
　　　による。ちなみに，清宮四郎改訳版140
　　　頁はMehrwertを「上級価値」と訳
　　　す。ケルゼンは，さらに「（Mehrwertt－
　　　heorie）がある要件，殊に，いわゆる官
　　　庁的行為に高い法価値を認めるのは，法
　　　理論的目的のため，実定法を純粋に実定
　　　法として捕えて体系化するためではな
　　　く，むしろ一大部分はおそらく無意
　　　識的に一実定法に政治的原理をあては
　　　め，その助けによって一定の，政治的立
　場からして望まれた結果を達成しようと
　するためである。」とも述べている。清
　宮訳146頁。
（9）鵜飼，前掲書，117頁。
蜘　柳瀬『行政法の将来』　「人権の歴史」
　所収147頁。
1　訴の利益一原告適格一
　1　先ず，訴の利益に関する法の規定の推移
をみておく。
　旧憲法下においては，「行政庁ノ違法処分二
関スル行政裁判ノ件」　（明治23年法律106号）
は，出訴事項を法律勅令に別に規定がある場合
のほかは5つの事項を限定列記するq、と共に，
原告適格につき「行政庁ノ違法処分二由リ権利
ヲ殴損セラリタリトスル者」と定めていたが，
新憲法制定に際して「一切の法律上の争訟」の
裁判の権限を裁判所に認めた裁判所法（昭和22
年法律59号）の施行法（同年法律60号）1条に
より，上記法律は廃止されたが，　「日本国憲法
の施行に伴う民事訴訟法の応急的措置に関する
法律」　（昭和22年法律75号）は行政処分の取消
又は変更を求める訴を予想しながらもその間，
除斥期間を定める一ケ条の規定をおくのみであ
ったし，行政事件につき民事訴訟法の特例を認
める12条から成る行政事件特例法（昭和23年法
律81号）も「行政庁の違法な処分の取消又は変
更に係る訴訟」と抗告訴訟の対象を「違法な処
分」と定めただけであって，訴の利益に関する
規定は欠けていた。
　原告適格に関する規定が設けられたのは民事
訴訟に対する行政訴訟の特殊性に基づく相対的
独立性の認識の下に制定された行政事件訴訟法
（昭和37年法律139号，法律名並びに7条参照）
によってである。同法3条1項は，抗告訴訟の
対象を「行政庁の公権力の行使」と概括的に規
定した上，同法が明認した4種の抗告訴訟の類
型につき，以下同条2項乃至4項において，
「処分の取消の訴え」の対象は，「行政庁の公
権力の行使に当たる処分」であること，　「裁決
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の取消の訴え」の対象は，　「審査請求，異議申
立てその他の不服申立てに対する行政庁の裁
決，決定その他の行為」であること，「無効等
確認の訴え」の対象は，「処分若しくは裁決の
存否又はその効力の有無」であること，そして
「不作為の違法確認の訴え」の対象は，「行政
庁が法令に基づく申請に対し，相当の期間内に
なんらかの処分又は裁決をすべきにかかわら
ず，これをしないことについての違法」である
ことを定め，次に，上記4種の抗告訴訟の原告
適格について，上記2種の取消訴訟について
は，「当該処分又は裁決の取消しを求めるにつ
き法律上の利益を有する者（処分又は裁決の効
果が期間の経過その他の理由によりなくなった
後においてもなお処分又は裁決の取消しによっ
て回復すべき法律上の利益を有する者を含む。）
に限り」と定め（9条），無効等確認の訴えに
ついては「当該処分若しくは裁決に続く処分に
より損害を受けるおそれのある者その他当該処
分又は裁決の無効等の確認を求めるにつき法律
上の利益を有する者で，当該処分若しくは裁決
の存否又はその効力の有無を前提とする現在の
法律関係に関する訴えによって目的を達するこ
とができないものに限り」と定め（36条），そ
して，不作為の違法確認の訴えについては，
「処分又は裁決についての申請をした者に限
り」と定めたのである（37条）。また，同法
は，「公法上の法律関係に関する訴訟」を「当
事者訴訟」の一種として認めたが（4条），こ
れについては職権証拠調についての抗告訴訟に
関する規定（24条）の準用規定があるだけで
（41条），原告適格について規定を欠いてい
る。さらに，同法は，抗告訴訟とは別種の訴訟
類型として，「民衆訴訟」なる類型を認め，こ
の訴えの対象を「国又は公共団体の機関の法規
に適合しない行為」　（5条）で「法律に定める
場合」に限定すると共に，その原告適格につい
ても，　「選挙人たる資格その他自己の法律上の
利益にかかわらない資格」　（5条）であって
「法律に定める者に限り」と限定する（42条）
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（2）0
　2　訴の利益とは，法解釈に関する具体的紛
争の存在を前提にその法解釈の裁断を求める一
方当事者からの請求に対し，裁判権発動の必要
を認めるか否か，という問題，換言すれば，裁
判所が，原告の具体的請求を，行政事件訴訟制
度を国が設営している目的という客観的な基準
と照合して，この制度の利用を認める価値ない
し必要性の問題であるが（8），一・般的にはこれを
さらに分説し，請求内容自体に焦点をあてて訴
の対象としての適格性（例えば，係争行政行為
の存否）を論じ，請求とその当事者との関連に
焦点をあてて，当事者適格（原告適格及び被告
適格）を論じ，そして，すべての情況との関連
での本案判決の実際的必要性（例えば，係争行
政行為の効力の除去可能性や他のより適切な訴
訟手続の存否）に焦点をあてて，具体的利益
（狭義の訴の利益）を論ずることが多い。もと
より，前述の如く，同一の事柄につき，焦点の
あて所を変えて論ずるのであるから，上記3つ
の論点は相互に密接に関連しあうものであるこ
とは当然のことであり，諸判決の具体的事例に
あってもこの3つの論点が関連しあっているこ
とが多いのが実際そもあるし，本来は，この3
つの論点とも，行政事件訴訟制度の制度目的の
観点から統一的に理解すべきものである。こう
した中にあって，反射的利益という概念は，主
として，原告適格との関連で論じられているこ
ともあり，また，国民の救済という視角からみ
るとき，訴訟技術的面よりもより本質的な面が
含まれているともみられ得ることもあり，以
下，原告適格に比重が置かれることになるが，
他の論点についても，問題解決の方向性が同一・
でなければならないことは言うまでもない。
　3　1で概観した訴の利益に関する法規定
の推移のうちにすぐみてとれることは，旧行政
裁判法（明治23年法律48号）時代にあっては，
出訴事項が限定列記主義をとり，原告適格につ
いては「権利の殴損」を要件としていたこと，
新憲法施行後は，出訴事項について概括主義を
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とり，抗告訴訟の典型たる取消訴訟，無効等確
認訴訟の原告適格につき，昭和37年以降「法律
上の利益」を要件とし，「法律上の争訟」に該
当しない客観的訴訟としての民衆訴訟の原告適
格については個々の法律の政策的決定によるこ
とになったこと，さらに，明認した4種の類型
以外の「行政庁の公権力の行使に関する不服の
訴訟」　（行政権の行為又は不行為義務の確認訴
訟，行政権の行為又は不行為の給付訴訟が典型
的には考えられるq））を許容しながら，それに
ついての規定を欠いていること，そして，公法
上の当事者訴訟（5）については，その原告適格に
つき，民事訴訟の例によることになること等で
ある。上述の所謂無名抗告訴訟も抗告訴訟の性
質をもつ以上は，法の明規する4種の抗告訴訟
に関する訴の利益と共通に，その訴の利益は考
えられることになるであろうから，以下では，
抗告訴訟の典型である行政処分取消訴訟を中心
にして検討を続けることにする。
　さて，上記の原告適格の新旧要件は，ともに
抽象的文言であって，従って，この要件の充足
不充足の認定は，原告適格の有無を認定する権
限を有する当該訴訟受理裁判所の自由裁量ωに
属し，その認定適否に関する判断の慎重さは，
審級制度に期待することになりそうな外観を呈
するのであるが，行政権に対する国民の法的地
位の安定若しくは違法行政に対する裁判上の国
民の救済を確保するためには，客観的に予測が
可能な原告適格の判断基準の設定が是非とも必
要である。かくて，上記の原告適格の新旧の要
件を具体的訴訟に適用してゆくにあたっては，
すべての裁判所が特定の一・つの理念に導かれて
いなければ，この点に関する客観的に予測が可
能な判断基準の判例法的な確立は難かしいこと
がわかる。それでは，ここに妥当すべき特定の
一つの理念とは何か。それを明確に呈示するこ
とは極めて困難なことであるが，それは，国が
裁判制度を設営している目的といったような一
般的なものを超えて，日本の憲法秩序が国民の
地位と国家権力との関係並びに国民の地位との
関連の下における国家権力相互の関係をどのよ
うに規律しているかについての深甚な考察の下
に，現行の行政実体法の存在形態並びにその果
している機能を把握し，そのこととの関連の下
に，現行の取消訴訟制度が果さなければならな
い機能（7）を心底から理解することのうちから産
みだされなければならないと考える。上のこと
は，必然的に，社会的，経済的，政治的，法
的，文化的な価値判断を含み，かつ，その可能
な限りの普遍性をも要求するものであるととも
に，個別的事案に即した具体的に妥当な紛争の
解決を心懸ける裁判官の職務もあって，その発
現の現象形態は，短年月のうちに法則性を示す
ようになるとは考えられないものがあるが，そ
の法則性の漸進的な具現を確信していたい。
　旧規定の「権利の殴損」については，出訴を
許容する行政処分は法律勅令に具体的に規定さ
れていたものか，又は，前記「行政庁ノ違法処
分二関スル行政裁判ノ件」規定の5つの事項に
限られていたために，それへの該当は原告適格
を推定せしめ，さらに，出訴可能な行政処分は
所謂侵害行政がその中心を占めていた点でも，
原告適格を推定せしめた等の点で，格別深い議
論はみられず，訴係属中に処分の効力に変更を
きたした場合の原告適格の問題について論ぜら
れたにとどまる。ただ，旧行政裁判所の判例が，
各種慣行水利権，学説が公権と説くもの（自由
権を含む（8））に対しても権利の範囲を拡大し，
学説の支持を受けていた点が注意される。ここ
で，旧憲法下に公権論が果たした自由主義的な
実践概念としての機能は注目されて良い。
　4　行政事件訴訟法による取消訴訟の原告適
格の要件として規定される「取消しを求めるに
つき法律上の利益を有する者」の解釈にあたっ
ては，取消訴訟制度が現行憲法秩序の中で果た
すべき機能の把握が根本的な差異をもたらすこ
とは上述した。この取消訴訟の果たすべき機能
として，（イ）所謂主観的訴訟理念の上にたって，
主観的な国民個入の保護を重視するか，回所謂
客観的訴訟理念をも配慮し，行政処分の適法性
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維持を重視するか，見解がわかれ得る（g）。前者
は違法行政の是正が為されることを，国民の権
利利益回復の前提乃至結果として，いわば副次
的にみることになる。原告適格について，（イ）の
見解は，実体行政法規を解釈して，その法規が
国民個人の利益の保護を顧慮した規定を置いて
いると解し得るときは，それが権利である場合
は勿論権利とはいえない場合であっても，「法
律上の利益を有する者」と解し，回の見解は，
行政活動による侵害の結果生ずる個人的不利益
（単なる事実上のものでも良い）が直接的かつ
重大である場合には「法律上の利益を有する」
と解する。つまり，真剣な主張立証をなすのに
実質客観的に最も適切な地位にある者に違法行
政是正のきっかけを与えようとの観点で要件を
解することになる。
　規定の文理，取消訴訟も「法律上の争訟q。）」
でなければならぬこと，客観訴訟としての民衆
訴訟については規定の存すること等からいっ
て，現在の学説判例は，上記（イ）回いずれかの類
型に分類できると思われるが，通説及び判決例
の主流は紛に属するとみることができようqD。
　σ）の見解の難点としては，（i）行政実体法の
解釈上，国民個人の利益を保護する趣旨と解さ
れない限り，原告適格は否認され，行政事件
訴訟法は，出訴事項について概括主義をとるに
も拘わらず実体法的に列記主義をとったと同様
な事態を現出し，このことは，司法国家という
憲法理念，憲法32条の裁判を受ける権利との関
係で重大な疑問があり，さらに，行政実体法
は，不特定多数の者を対象に所謂公益の実現を
はかる為の行為準則なのであるから，特定個人
に権利利益を附与する行政実体法などというの
は概念矛盾的ですらあり，必然的に，公益を一
つの抽象的全体の利益と解しがちになって所謂
反射的利益（厳密には，私益性欠如に基づく反
射権），事実上の利益として司法的救済の外に
置かれるものが多くなるが（名誉，信用等の人
格的利益，予防的利益，住民などとしての一般
的利益等は，「法律上の利益」と解すことは難
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かしくなる），このことは，憲法13条が，自然権
的なものとして，実定法的効果を附与しつつ，
国民の自由を包括的に保護しているにも拘わら
ず，行政実体法制定にあたって立法者が採用
する立法政策如何で，仮令違法な行政行為がそ
れを侵犯したとしても，司法的救済を認めず，
その違法な行為が効力を保持しつづけることを
是認する意味をもちq2），このことは，即ち，
憲法の自由権保障を所謂プログラム保障と解す
ることとなり，この結果は到底支持し難いこ
と，（ii）訴訟制度の目的が紛争解決機能にある
ことを直視せず，実体法上の権利保護の為の制
度ということを強調しすぎること（、8），の2点
が，主要かつ致命的なものであろう。他方，＠
の見解に対する批判として想定し得るものは，
（i）民衆訴訟との区別が，住民等の一般的利益
を「法律上の利益1と認定するような場合に，
つけ難い。（ii）実体法及び行政手続法の不備か
ら，原告適格は認められても，本案請求が棄却
される例が増えることによって，司法不信の念
を産み出さないか（14），ということであるが，
これに対して，回の見解からは，（i）について
は，憲法の，実体法的効果を附しての，包括的
自由権の承認は，それに対する侵害を，「法律
上の利益の侵害」とみなすものであること及び
単に住民という一般的資格のみでは足らず，そ
の個人的利益領域について実質的に相当程度の
不利益を受けている者に限り原告適格を認める
ものであること（15），（ii）については，論者の強
調する実体行政法規及び行政手続の立法による
充実が急務であることは何人も異存のないとこ
ろであり，また，法廷闘争の名の下に，世論喚
起とその事実上の圧力による政治的又は行政的
解決を直接，間接の目的とする訴訟が提起され
つつあることも認められるが，後者について
は，抗告訴訟制度が，行政庁，一般社会の双方
において未だに強く「権力性の契機，16》」にお
いて，理解，意識されていることを示す一つの
徴表とみることもできるのであって，むしろ，
裁判所の門戸が広く開かれている方が，行政庁
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の利害関係人の利益についての配慮が実質化し
てゆくと考えられ，さらに，大局的にみれば，
国民は，司法統制の現在における限界の根拠
を，選挙権者，主権者として直視すべきである
ことが答えられるであろう。
　このようにして，筆者は，上記⇔の見解の方
向性を支持したい。
　　（1）同法列挙の行政訴訟事項は，（イ）海関税
　　　を除く外租税及び手数料の賦課に関する
　　　事件，⇔租税滞納処分に関する事件，内
　　　営業免許の拒否又は取消に関する事件，
　　　←）水利及び土木に関する事件，困土地の
　　　官民有区分の査定に関する事件，であ
　　　る。この外，特に行政訴訟事項を指定す
　　　る主要な法律の規定は，府県制に7ケ
　　　条，市制に9ケ条，町村制に9ケ条，鉱
　　　業法に4ケ条，水利組合法に2ケ条，治
　　　安警察法，土地収用法，精神病者看護
　　　法，都市計画法，道路法，河川法，森林
　　　法，漁業法，恩給法，所得税法，営業収
　　　益税法，相続税法に各1ケ条などであ
　　　る。渡辺宗太郎「日本行政法上」昭和10
　　　年406～7頁による。
　　（2）以上の訴訟類型の他に，同法は，所謂
　　　形式的当事者訴訟（4条）及び機関訴訟
　　　（6条，42条）を定めるが，前者の実質
　　　は抗告訴訟であり，後者は国民の出訴資
　　　格と無関係なので省略する。
　　（3）三ケ月章「民事訴訟法」55頁以下，同
　　　「権利保護の資格と利益」民事訴訟法研
　　　究第一巻所収，雄川一郎「行政争訟法」
　　　185～187頁，原田尚彦「訴えの利益」行
　　　政法講座第三巻所収253頁以下参照。
　　（4）今村・前掲論文，市原昌三郎「抗告訴
　　　訟の類型」行政法講座第三巻所収156頁
　　　以下，雄川前掲書第二章第二節，参照。
　　　なお，白石健三「公法上の義務確認訴訟
　　　について」公法研究11号，山田準次郎
　　　　「行政行為を要求する訴訟」。
　　㈲　無益な訴訟形式として立法論的批判を
　するものとして，原田尚彦「行政法にお
　ける公権論の再検討」民商法雑誌58巻2
　号14－15頁，今村成和「行政法入門」26
　頁。
（6）因みに，行政法学上の自由裁量論は，
　ここでの問題を解決しない。何故なら，
　その主要テーマは「法律の枠内において
　裁判審査から排除されつつ行政権が固有
　の意思で活動し得る範囲の認定基準の樹
　立」と「裁判審査から自由裁量が除外さ
　れる理由の解明」とにあつたと言うこと
　ができ，鵯束処分・裁量処分・罵束裁量
　処分の認定基準やら，裁量権の輸越と濫
　用・裁量手続の統制といった裁量統制の
　基準やらは，行政活動の裁判による審査
　の許容の程度又はその態様に関する論議
　であるのに対して，ここでの問題は，そ
　の裁判権自体をそもそも発動させるか否
　かということであって，もしこの原告適
　格の認定が不適切であったとしても，そ
　の認定の適切さを実効をもって確保する
　ためのいわば第四権なるものは存在しな
　いからである。
（7｝原告適格要件の解釈にあたっては取消
　訴訟の機能，目的の理解が決定的重要性
　をもつことを説くものとして，原田「訴
　えの利益」256頁，遠藤博也「取消訴訟
　の原告適格」実務民事訴訟法講座8巻73
　頁。
⑧　原龍之助「行政訴訟の要件としての権
　利の殴損」公法雑誌1巻11号参照。
（9）原田「訴の利益」256－259頁は，取消
　訴訟観の類型を，←う権利享受回復説，⇔
　法律上保護されている利益救済説，⇔保
　護に価する利益救済説，屑拠分の適法性
　説，の四に区分するが，本文の留）は，こ
　のO及び⇔に，（⇒は⇔に，略，該当す
　る。
⑩　行政行為を規律する法と法律行為を規
　律する法とが意味を全く異にすることの
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　結果，抗告訴訟について「法律上の争
　訟」を論ずることは，一般の民事訴訟に
　おける場合とは基本的に異なる点を示唆
　するものとして，高柳信一「行政の裁判
　所による統制」現代法第4巻298－300頁
　参照。
01）それぞれ立論上ニュアンスの差がある
　が，本文⇔の見解に概ね属すると見るこ
　とのできるものとして，原田「訴の利
　益」260頁，高柳・前掲論文302－304頁，
　遠藤・前掲論文76頁，広岡隆「取消訴訟
　の原告適格を有する者はどのような者
　か」行政法の基礎知識173頁，白石健三
　「反射的利益と訴の利益」行政法演習皿
　67頁，等。
⑫　原田「訴えの利益」258頁参照。
03　三ケ月「民事訴訟法」5～9頁，16～
　17頁参照。
04　南博方「訴の利益」ジュリスト527号
　69～70頁。
個原田「行政法における公権論の再検
　討」22頁，高柳・前掲論文303～304頁。
06）高柳・前掲論文308頁。
皿反射的利益（D
　工，3，において検討した原告適格に関する
仔）回二つの見解のうちで，（イ）の見解は，　「法律
上有する利益」に該当しない原告の何らかの利
益主張について，それは「反射的利益」の主張
であるから原告適格を欠く，という表現を用い
るのが通例であり，次のような記述はその典型
とみることができる。「行政法規が関係者の個
人的利益を保障する意味合いから行政権の行使
に対し一定の法定制約を課している場合，その
利益は，保障された個人からみれば，まさに法
的に保護された利益であり，したがって，この
制約に違反して処分が行われた場合には，その
法益の主体たる個人は，自己の法的利益が害さ
れたものとして出訴することができる。これに
反し，法規が行政権に制約を果した趣旨が，個
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人の利益の保障ということを目的とせず，別の
目的，とくに一般公益という目的におかれてい
る場合，たまたまその制約の結果，特定の者が
事実上利益を受けることがあっても，その利益
は，法的に保護された利益とはいえず，いわゆ
る反射的利益に過ぎないから，右の法規違反の
処分によって利益が害されたと主張する者は出
訴の権利がない。」（2）ここでみられる「反射的
利益」の用語例は，抗告訴訟の出訴可能性の限
界を示すものとして用いられる用法，即ち，そ
れに抗告訴訟の原告適格要件合致の判断を与え
ることのできない原告の主張する何らかの利益
を意味するものであって，現行法秩序の基本原
理としての司法国家の原理から眺めた際に，行
政に関する法秩序の認識・理解のための理論的
道具概念として，その有用性の検証に価する唯
一の用語例であると思われる。民事並びに行政
実体法との関連で生ずる国民が利益であると主
観的に感得するものの中で，それが行政権の活
動によって剥奪制限されたか若しくはその蓋然
性が高まった際に，司法裁判を発動させてその
回復若しくは維持をはかる価値のあるものかな
いものか，ということがまず問題になり，その
価値のないものを「反射的利益」と概称するこ
とのもつ意味が次の問題となる。第一の問題
は，積極的には，原告適格に関する行政事件訴
訟法の法律要件解釈の問題で，これは既に1，
3，で検討したが，この問題の消極的側面は，
ここでいう「反射的利益」の具体的カタログを
作成することであって，人間の社会生活のある
ところ実体法は無限に生じ得る上にそれとの関
連で個人個人が具体的利益と感ずるのもまた無
限でありそれに加えて人間の想像力の限界とい
うこともある為に，このカタログ作成の最も現
実的な手段は，判決例の中から原告適格を欠く
とされた具体的な利益を抜きだして列挙するこ
とである。ところが，工，3，でみたように，原
告適格要件の解釈は価値関係的なものであるか
ら帰一することは難かしく解釈は分れるのであ
って，従って，各解釈により原告適格を認める
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範囲の広狭の差がでるのに応じてここでいう反
射的利益の範囲もそれに反比例して変動せざる
を得ないことになり，また，実際，上級審下級
審の諸判決例を概観してみても，略同様の事例
に逆の結論を共にだしていたり，区々様々であ
って，最高裁判所判決の指導力に着目してみて
も，その判決例の量的な不足から，一般的方向．
性を察知し得るだけである。そこで，第二の問
題として，原告適格解釈に応じて広狭の生ずる
反射的利益のカタログを作成しそれを反射的利
益と概称することの意義が問題とされなければ
ならないことになるが，それは，最も重要なも
のとしては，国民の法的生活の安定と国民の権
利利益の司法的救済の徹底されなければならな
いこととの関連に於いて，抗告訴訟として裁判
所によって受理されるか否かの予測を国民に与
えるべく，それが不可能なものをあらかじめ提
示しておくことがあげられるであろう。そし
て，このことは充分に理由として成立つと思わ
れるが，ここにおいても，原告適格に関する解
釈が帰一していないことから，いわばほぼ確i定
的に出訴可能性のないものを列挙しておくこと
がそもそも可能かどうか，仮にそれが可能とし
ても，それに反射的利益なる概称を附した場
合，それが，本来の趣旨を離れて，実体法的独
立性をもった概念として独り歩きを始め，特定
の利益は反射的利益にあたるから原告適格を認
められないというような使われ方をする危険性
は皆無であるかどうかがさらに問われる。列挙
可能性の点は，工，3，の原告適格に関する見
解のうち，のの見解にたてば，それが判例の主
流であり学説における多数説でもあることの点
で，相当程度の可能性はあるであろう。しか
し，㈲の見解にたてば，この立場にたつ判例は，
なお，限定されていること，学説的にも所謂有
力説と呼ばれるべきものではあっても，なお，
少数説であること，そして何よりも，この見解
の内容からいって，このリスト作成は不可能で
あるばかりか，リスト作成ということ自体が，
その志向する方向とは反対の方向性をもつこ
とから，これに反対することになるのが必然で
なければならない。反射的利益が，実体法上，
出訴可能性のない利益の概称の域をこえ，出訴
可能性を認めぬ絶対基準の機能をもち始めるこ
との危険性は，日本の旧憲法時代に使用された
反射的利益という言葉の使われ方がこのことと
関連する。旧憲法時代にあっては，出訴可能性
の限界の意味に，この言葉が限定されて使われ
ることは殆どなく，通常は，公権と峻別される
ものとして用いられていた。そして，個人的公
権とは，公法上の権利であって，私法上の権利
たる私権と対比して，強行法規であること，国
民個人に特別な法的利益を与えるものであるこ
と，その利益を主張する法的意思力を附与され
ていることを，その特色として認めることが通
例であったが，反射的利益とは，公法法規の規
定の存在によって，国民が事実上の利益を得て
いる場合であって，上記三つの特色のいずれか
若しくはすべてを備えないものを，指称したも
のであって，処分の第三者のもつ事実上の利
益，公物営造物の利用によって受ける利益が，
典型的には例示される例であった。従って，法
律が直接私益性を肯認していないという点に，
特に着目すれば，工，3のσ）の見解と一脈通じ
あうものがあることは，ここで注意されてい
い。さて，この公権とは，抽象的全体としての
公益との関連で承認される意を帯びていたか
ら，行政権の立法権司法権から制約を受けない
固有の領域を確保するための諸理論と，当然関
係させられていた為に，それにあたらぬとして
国の放任する反射的利益の地位も，特殊歴史的
意味を担うものである。従って，公権を現在ど
のように把握するか，公法関係なる法律関係を
現在どのように把握するか，に従って，かつて
公権であるか否かを厳格に論じた精神的基盤
が，そこで使われたと同じ反射的利益の言葉を
使用するとき，無意識のうちにでも，具現して
しまう危険性はあると言ってよいであろう。
　このようにして，工3の末尾で，原告適格に
ついて，そこでの回の見解の方向性を支持した
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筆者には，反射的利益の概念は，行政法秩序の
認識・理解のためには有用性を特に認めること
ができないし，さらに，行政権の側に，序説で
のべた「超合法的割増」を正当化しようとした
旧憲法時代の及びそれに重大な影響を及ぼした
戦前ドイツの行政法理論への類縁若しくは郷愁
を示す又は単なる惰性的な用語例として，無意
味乃至有害な概念であると考える。現在，反射的
利益との関連で論議されることのある判例は，
単に，原告適格認定の限界についての具体的事
例を提供するものと認識すべきであり（3）ω，こ
の点における真の問題の所在は，所謂人権規定
の第三者的効力の問題と深く関連すると思われ
るのである。
　　（1｝和田英夫「反射的利益論」法律時報41
　　　巻1・2・3号。原田尚彦「行政法にお
　　　ける公権論の再検討」民商法雑誌58巻2
　　　号。同「行政行為の取消訴訟と原告適格
　　　（訴の利益）一ドイツにおける判例の動
　　　向を中心として一」国家学会雑誌77巻3
　　　・4号9・10号。田村悦一「綜合判例研
　　　究・権利概念の変遷と行政事件訴訟」立
　　　命館法学72号86号93・94号99・100号参照。
　　（2）白石・前掲論文62－63頁。なお工註01）
　　　で掲記したように，白石氏自身は，この
第22号　昭和48年
　立場に疑問を示し，工，3，の向の立場
　をとるのであるが，その理論的基礎は，
　裁判の本質は紛争解決機能にありとする
　訴訟観に置かれている如くである。
（3）田村・前掲論文は，その大部分を「権
　利と反射的利益の相対化」と題する章
　で，原告適格認定の限界事例について判
　例を網羅的に整理批評することにあてら
　れている。
（4）判例の中では，既存の競業者が第三者
　に対する違法な公衆浴場営業許可の無効
　確認を求めた事例について最高裁判所昭
　和37年1月19日の判決が，多数意見及び
　奥野裁判官反対意見が，原告適格認定に
　つき，上記工3，θの立場にたちながら
　実定法規の解釈の困難さを如実に表現
　し，池田裁判官補足意見が，工3，㈲の
　立場を表明したこと，の点で最も興味深
　い（最高裁民集16巻1号57頁）。但し，
　この判決は行政事件訴訟特例法末期のも
　のである。湯屋営業に関する旧憲法下の
　判例（和田・前掲論文・法律時報41巻2
　号86－87頁参照）と対比すると訴訟観・
　訴の利益観の変遷が興味深くみてとれ
　る。
